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ving van arbeid in de richting 
van zelfstandigen. Politiek 
Den Haag heeft wetge-
ving aangekondigd. In het 
Regeerakkoord (2017) en een 
Kamerbrief (2018) doet het 
kabinet een voorzet: tal van 
ideeën, maar hoe verhouden 
de ideeën zich tot het recht 
van de Europese Unie? Niet 
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1.  achtergrond en vr aagstelling
De natuurkundige Thomas Kuhn gaat ervan uit dat wetenschap niet geleidelijk, maar 
sprongsgewijs evolueert. Hij onderscheidt vier fases: het begint met bestaande theorie-
en, daarop ontstaan anomalieën, dat leidt tot een crisis hetgeen uiteindelijk resulteert 
in een nieuw conceptueel kader.1 Wetenschappelijk onderzoek naar het recht verloopt 
niet heel anders. Er zijn parallellen zichtbaar als je kijkt naar de ontwikkeling van maat-
schappelijke verhoudingen en de toepassing van het recht daarop. Neem mijn vakge-
bied: het sociaal recht. De Wet op de arbeidsovereenkomst dateert uit 1907 en is geba-
seerd op een overeenkomst tussen twee partijen waarbij de werknemer onder gezag op 
een vaste plek een doorlopende prestatie levert. De economische realiteit is inmiddels 
een andere. Een verschuiving naar de dienstenindustrie, digitalisering en wereldwijde 
competitie hebben geleid tot de noodzaak van een flexibele inzet van arbeid.2 Zelfstan-
digen voorzien in deze behoefte.3 Dat zit als volgt. Anders dan de werknemer is de zelf-
standige werkzaam op basis van een opdrachtovereenkomst: ontslag is eenvoudig, er 
bestaat geen recht op loonbetaling bij ziekte en over de arbeid zijn geen premies werk-
nemersverzekeringen verschuldigd. Dit regime geldt ook voor de zelfstandige zonder 
personeel: de zzp’er. De gedachte is dat de zzp’er geen behoefte heeft aan sociale be-
scherming omdat hij een eigen onderneming drijft. Deze argumentatie verliest aan 
kracht zodra de zzp’er het merendeel van zijn jaarinkomen aan een opdrachtgever ont-
leent en zich in een economisch afhankelijke positie bevindt. Dit type zzp’er begeeft 
zich als het ware in een ‘grijze zone’ tussen het ondernemingsrecht en het arbeidsrecht. 
Juridisch heeft hij een opdrachtovereenkomst, maar economisch is hij te vergelijken 
met een werknemer. Een bijzondere situatie die niet past binnen de bestaande theorie-
en: een anomalie dus.
Inmiddels kan men - in de woorden van Kuhn - stellen dat de anomalie is uitgegroeid 
tot een crisis. Uit onderzoek van de Internationale Arbeidsorganisatie blijkt dat steeds 
meer zelfstandigen de arbeidsmarkt betreden.4 Internetplatformen, zoals Deliveroo en 
Uber, versnipperen arbeidsrelaties tot een geautomatiseerde stroom van taken. Taken 
die als opdrachten aan zelfstandigen worden uitbesteed. Maar ook een traditioneel be-
drijf als Post-NL maakt het werk steeds meer opdrachtgericht. Nu zijn sommige van 
deze zelfstandigen in werkelijkheid werknemers, maar dat geldt lang niet voor iedereen. 
De businessmodellen zijn zo ingericht dat het werk lastig past binnen het stramien van 
de arbeidsovereenkomst.5 Kenmerkend is een uitspraak van 23 juli 2018 waarin de kan-
tonrechter Amsterdam een bezorger van het internetplatform Deliveroo kwalificeerde 
als zelfstandige.6 Deze ontwikkeling is om meerdere redenen zorgwekkend. Allereerst is 
de zelfstandige die met een been in het ondernemingsrecht en een been in het arbeids-
recht staat van alle sociaalrechtelijke bescherming ontsloten.7 Daar komt bij dat de 
huidige systematiek leidt tot oneerlijke concurrentie. Zo stelde de OESO, de wereld-
wijde organisatie die sociaal en economisch beleid onderzoekt, afgelopen juli dat de 
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toename van zzp’ers in ons land een drukkend effect heeft op lonen en arbeidsvoor-
waarden van werknemers.8 Dit soort problemen zijn vooral zichtbaar bij laaggeschoold 
werk. Laagopgeleide zelfstandigen zijn eenvoudig inwisselbaar en missen daarom on-
derhandelingskracht ten opzichte van de opdrachtgever van wie zij economisch afhan-
kelijk zijn. Hoogopgeleide kenniswerkers kiezen vaak bewust voor het zzp-schap. Pro-
blematisch bij deze groep is echter dat de toename afbreuk doet aan de 
solidariteitsgedachte die aan collectieve regelingen zoals cao’s en werknemersverzeke-
ringen ten grondslag ligt. 
De verandering op de arbeidsmarkt gaat niet aan politiek Den Haag voorbij. Minister 
Koolmees van Sociale Zaken heeft aangekondigd in 2020 met een wetsvoorstel te ko-
men als oplossing voor de juridische puzzel waarvoor Nederland zich ziet gesteld: de 
zzp’er die zich in een spagaat bevindt. In het Regeerakkoord uit 2017 en een Kamerbrief 
van eind juli 2018 lezen we welke kant het waarschijnlijk opgaat.9 Zo moet bij de beoor-
deling van het criterium gezag in de arbeidsovereenkomst meer nadruk komen te liggen 
op de feitelijke uitvoering. Ook wil het kabinet een onweerlegbaar bewijsvermoeden 
introduceren bij een laag uurtarief en een arbeidsduur van meer dan drie maanden dan 
wel het verrichten van reguliere bedrijfsactiviteiten. Er is dan dwingendrechtelijk spra-
ke van een arbeidsovereenkomst. Bij een hoog tarief valt de werkende onder bepaalde 
omstandigheden juist buiten het bereik. Deze maatregelen hebben betrekking op de 
personele reikwijdte van het socialezekerheidsrecht maar - naar het lijkt - ook van het 
arbeidsrecht. Daarnaast speelt de minister met de gedachte van een ondernemersover-
eenkomst; een speciale opdrachtovereenkomst voor de zzp’er die bescherming behoeft 
maar niet werkzaam is onder gezag. Tal van ideeën maar hoe verhouden de ideeën zich 
tot het recht van de Europese Unie (EU)? Deze vraag is relevant omdat Nederland deel 
uitmaakt van de vrije markt en Europa zich bovendien steeds meer bemoeit met de so-
ciale gevolgen daarvan. Het recht van de Europese Unie kan niet ontbreken in aanloop 
naar de vierde fase van de theorie van Kuhn: de ontwikkeling van een conceptueel ka-
der gericht op de bescherming van economische afhankelijkheid. Ook minister Kool-
mees lijkt zich hiervan bewust getuige een bericht in Het Financieele Dagblad begin 
september dit jaar.10 De minister noemt dat zijn ideeën mogelijk op problemen in Eu-
ropa stuiten. 
Op dit punt wil ik aan de discussie vandaag een bijdrage leveren. Ik neem u mee voorbij 
de grenzen van het Nederlandse werknemersbegrip: niet alleen door te kijken naar de 
economisch afhankelijke zelfstandige maar vooral door de problematiek en Nederland-
se ideeën te plaatsen in een Europees perspectief.
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2.  europees w erknemersbegrip en reikwijdte nederlands 
 arbeids-  en socialezekerheidsrecht
 2.1  De begrippen werknemer en zelfstandige in het vrije verkeer 
Voor de Nederlandse voorstellen is van belang vast te stellen waar Europa het onder-
scheid legt tussen werknemers en zelfstandigen en welke invloed daarvan uitgaat op de 
personele reikwijdte van het huidige Nederlandse arbeids- en socialezekerheidsrecht. 
Bij de totstandkoming van de toen nog Europese Economische Gemeenschap in 1957 
stond het sociaal recht niet hoog op de politieke agenda. Dat neemt niet weg dat vanaf 
de start een onderscheid bestaat tussen werknemers en zelfstandigen. Dit onderscheid 
komt tot uiting in de kern van het Europese verdrag: de vrije markt. Om zich vrij binnen 
de Europese Unie te kunnen bewegen maken werknemers gebruik van de vrijheid van 
werknemers en zelfstandigen van de vrijheid van diensten dan wel vestiging. Het Hof 
van Justitie - dat het Unierecht bij gerezen geschillen uitlegt - heeft het onderscheid 
geduid. Dat gebeurde voor het eerst in het belanghebbende (bij de meeste juristen wel-
bekende) arrest Lawrie-Blum uit 1986.11 Dit arrest maakt duidelijk dat sprake is van een 
werknemer indien iemand (i) gedurende een bepaalde tijd, (ii) voor een ander en onder 
diens gezag prestaties levert (iii) tegen een vergoeding. De arbeidsrechtjuristen onder u 
vallen direct de overeenkomsten op met de criteria uit de Nederlandse definitie van de 
arbeidsovereenkomst in art. 7:610 BW. Betekent dit nu dat een arbeidskracht die naar 
Nederland komt met gebruikmaking van de vrijheid van werknemers per definitie valt 
binnen het bereik van het Nederlandse arbeids- en socialezekerheidsrecht? Het ant-
woord luidt ontkennend. Er bestaat een verschil in de manier waarop de criteria in 
onderlinge samenhang worden beoordeeld. Het Hof van Justitie gaat na of aan de crite-
ria is voldaan op basis van de feitelijke situatie. De vorm en aard van het contract doen 
er bij de beoordeling niet toe. Dat is in Nederland anders. De Hoge Raad oordeelde in 
het arrest Groen/Schoevers uit 1997 dat bij de kwalificatie van de overeenkomst naast de 
feitelijke uitvoering bepalend is wat partijen bij het aangaan van de overeenkomst heb-
ben beoogd (de zogenaamde partijbedoeling).12 Anders dan in Europa is naar Neder-
lands recht dus relevant hoe partijen hun overeenkomst hebben ingericht. Als zij een 
opdrachtovereenkomst beoogden aan te gaan, wordt de feitelijke uitvoering in dat licht 
geplaatst. Bij twijfel of sprake is van algemene instructies of gezag slaat de balans in dat 
geval eerder uit in de richting van de opdrachtovereenkomst.13 Het is echter goed moge-
lijk dat deze zelfstandige op basis van het vrije verkeer een werknemer betreft. Uit de 
Europese rechtspraak blijkt dat algemene instructies zich op basis van de feitelijke uit-
voering (en dus zonder de partijbedoeling) vrij snel kwalificeren als gezag indien de 
arbeidskracht (i) is ingebed in de organisatie (ii) over het werk verantwoording aflegt 
en/of (iii) weinig tot geen bewegingsruimte heeft in het uit te voeren werk. 
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Het Europese werknemersbegrip is dus ruimer dan zijn huidige Nederlandse tegenhan-
ger. Wat betekent deze afwijkende benadering nu voor de personele reikwijdte van het 
Nederlandse arbeids- en socialezekerheidsrecht? Kijkend naar het vrije verkeer: niets. 
Het doel van het vrije verkeer is dat werknemers zich vrij - zonder belemmeringen - bin-
nen de EU kunnen bewegen. De kwalificatie van een arbeidskracht als werknemer dan 
wel zelfstandige is traditioneel een nationale zaak.
2.2 Arbeidsrechtelijke richtlijnen: ontwikkeling van een Europees uniform 
 werknemersbegrip
Dat veranderde met de komst van arbeidsrechtelijke richtlijnen.14 Vanaf de jaren zeven-
tig heeft de Europese wetgever verschillende richtlijnen tot stand gebracht met als doel 
binnen de EU een minimumniveau aan werknemersbescherming te creëren en de in-
terne markt beter te laten functioneren. Deze richtlijnen omvatten materiële rechten 
en zien kort gezegd op de onderwerpen gelijke behandeling, medezeggenschap, duide-
lijkheid over arbeidsvoorwaarden, veiligheid en hygiëne en de bescherming van werkne-
mers bij herstructureringen. In de richtlijnen staat vermeld dat de bescherming toe-
komt aan werknemers15 maar een definitie ontbreekt. Sommige richtlijnen benoemen 
expliciet dat het werknemersbegrip een nationale betekenis heeft,16 andere richtlijnen 
ontberen enige aanduiding op dit vlak.17 
De richtlijnen doen vermoeden dat de Europese wetgever zich niet heeft willen mengen 
in de personele reikwijdte van het nationale arbeidsrecht. Niets blijkt minder waar te 
zijn. Het Hof van Justitie heeft in verschillende arresten aan het werknemersbegrip een 
Europese invulling gegeven. De wijze waarop verschilt per richtlijn. Bij richtlijnen die 
niet vermelden wat onder een werknemer wordt verstaan, geeft het Hof het begrip vrij 
eenvoudig een Europees uniforme betekenis gelijk aan het vrije verkeer.18 Bij richtlijnen 
die verwijzen naar het nationale recht toonde het Hof in eerste instantie meer aarze-
ling. In de jaren tachtig sloot het Hof aan bij het nationale werknemersbegrip,19 maar 
in deze benadering is de laatste jaren een wijziging zichtbaar. Het Hof gaat steeds meer 
voor een uniforme benadering vanuit de gedachte dat lidstaten het doel van de richtlijn 
niet mogen ondergraven.20 Recent gebruikte het Hof zelfs deze motivering niet meer. In 
het arrest Ruhrlandklinik inzake de Uitzendrichtlijn stelde het Hof simpelweg dat de 
verwijzing naar het nationale werknemersbegrip niet inhield dat de Europese wetgever 
ervan had afgezien de personele reikwijdte uniform vast te leggen.21 Vervolgens paste 
het de criteria toe uit het arrest Lawrie Blum vergezeld van de opmerking dat de vorm en 
aard van de rechtsbetrekking er bij de beoordeling niet toe doen.22 We kunnen dan ook 
concluderen dat het Hof van Justitie inmiddels vrij eenvoudig aan de duidelijke verwij-
zing naar het nationale werknemersbegrip in de richtlijnen voorbij gaat. Ik acht de kans 
groot dat het Hof deze lijn de komende jaren voortzet. Bovendien is denkbaar dat deze 
ontwikkeling zich in Europese wetgeving vertaalt. De eerste tekenen zijn zichtbaar. In 
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het voorstel van juli 2018 tot herziening van de Written Statement richtlijn (een goede 
Nederlandse vertaling ontbreekt) is de verwijzing naar het nationale recht vervangen 
voor een Europese definitie die aansluit bij de criteria uit het arrest Lawrie Blum.23
Deze ontwikkeling op Europees niveau werkt door in de personele reikwijdte van het 
Nederlandse arbeidsrecht voor de onderwerpen die in de richtlijnen zijn benoemd. Dit 
bleek vorig jaar treffend uit het arrest Human on Focus.24 Met verwijzing naar het hier-
voor genoemde arrest Ruhrlandklinik van het Hof van Justitie oordeelde de Hoge Raad 
dat een zzp’er met een opdrachtovereenkomst rechten kan ontlenen aan de Nederland-
se implementatie van de Uitzendrichtlijn als hij werkzaam is onder gezag.25 Een deel 
van de Nederlandse zzp’ers die zich in een spagaat bevindt, kan zich dus nu al beroepen 
op het arbeidsrecht van Europese komaf. Maar dat geldt niet voor alle economisch af-
hankelijke zzp’ers. Hoewel in Europa de feitelijke uitvoering centraal staat moet die 
feitelijke uitvoering wel duiden op gezag. Voor gezag acht het Hof van Justitie relevant 
dat de werkgever een bevelsrecht heeft ten aanzien van werkinhoud en werkdiscipline. 
Dat de zzp’er het merendeel van zijn jaarinkomen aan een opdrachtgever ontleent, 
keert in de beoordeling niet terug. Het begrip economische afhankelijkheid komt wel in 
een andere betekenis voor. Het arrest dat bij juristen opkomt, is het arrest FNV/Kiem uit 
2014 dat betrekking heeft op het mededingingsrecht.26 Het Hof overwoog dat een zelf-
standige zijn hoedanigheid van onafhankelijke marktdeelnemer verliest als hij geen van 
de financiële en commerciële risico’s draagt die aan de opdracht verbonden zijn. In dat 
geval vormt de zelfstandige met de opdrachtgever een economische eenheid voor het 
mededingingsrecht. Veel zzp’ers die hun arbeid verkopen factureren op uurbasis. Er valt 
iets voor te zeggen dat zij niet de financiële en commerciële risico’s van de opdracht 
dragen en met de opdrachtgever een economische eenheid vormen. Onduidelijk is ech-
ter welke invloed hiervan uitgaat op de beoordeling van gezag met als gevolg dat de cao-
exceptie voor werknemers in werking treedt.27 Het lijkt in FNV/Kiem om twee te onder-
scheiden stappen te gaan.28 In het vrije verkeer nam het Hof van Justitie het al dan niet 
dragen van de financiële en commerciële risico’s slechts eenmaal expliciet mee in de 
beoordeling of sprake was van een werknemer dan wel zelfstandige. Het ging in deze 
zaak om de spiegelbeeldige situatie in die zin dat het delen in de financiële en commer-
ciële risico’s (via aandelenbezit) niet betekende dat de werkende geen werknemer kon 
zijn.29
2.3 Tussenanalyse
Pakken we alles samen en kijken we naar de voorstellen van het Nederlandse kabinet 
dan valt op dat het voorstel om bij de beoordeling van gezag meer nadruk te leggen op 
de feitelijke uitvoering de Nederlandse met de Europese benadering in lijn brengt. Het 
Nederlandse voorstel heeft tot gevolg dat de ruimere Europese benadering gaat gelden 
voor het gehele arbeidsrecht en het socialezekerheidsrecht. Het recht van de Europese 
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Unie belet dat niet. Ik zie een paar punten van aandacht. Allereerst het onweerlegbaar 
bewijsvermoeden. Het is mijn visie niet mogelijk een overeenkomst op basis van de ge-
noemde criteria dwingendrechtelijk de kwalificatie van een arbeidsovereenkomst te ge-
ven en zo het mededingingsrecht (via de cao-exceptie) buiten de deur te houden. Of dit 
punt daadwerkelijk tot problemen zal leiden is echter de vraag.30 Meer problemen ver-
wacht ik met de opt out. Een werkende kan niet dwingendrechtelijk buiten het arbeids-
recht worden geplaatst voor zover de rechten van Europese oorsprong zijn. Tot slot is de 
Europese benadering van het werknemersbegrip niet zo ruim dat alle economisch af-
hankelijke zzp’ers vallen binnen het bereik. Het deel dat erbuiten valt is voor bescher-
ming aangewezen op de door het Nederlandse kabinet voorgestelde ondernemersover-
eenkomst (de tussencategorie). Hoewel de arbeidsrechtelijke richtlijnen een 
minimumkarakter kennen, staat de vrijheid van ondernemerschap uit art. 16 EU-
Handvest er mijns inziens aan in de weg dat Nederland de onderwerpen uit de richtlij-
nen op echte zelfstandigen - die dus niet werken onder gezag maar wel economisch af-
hankelijk zijn - van toepassing verklaart.31 Het is in dat opzicht interessant welke 
materiële rechten het Nederlandse kabinet aan de tussencategorie wil verbinden. Het 
Regeerakkoord noch de Kabinetsbrief biedt helderheid op dit punt. 
3.  mogelijkheden en knelpunten in grensoverschrijdend 
 verband
3.1 Het toepasselijke recht en het type overeenkomst
De vrijheid van werknemers heeft de aanzet gegeven tot de ontwikkeling van een Euro-
pees werknemersbegrip dat via de arbeidsrechtelijke richtlijnen doorwerkt in het Ne-
derlandse recht. Maar hiermee houdt de invloed van Europa niet op: er zijn meer Euro-
pese puzzelstukken waarmee Nederland rekening dient te houden. De verkeersvrijheden 
hebben grenzen doen vervagen en technologische innovaties maken het eenvoudiger 
dan ooit buitenlandse arbeidskrachten naar Nederland te halen.32 Het is daarom rele-
vant vast te stellen of de voorstellen van het Nederlandse kabinet zich uitstrekken tot 
buitenlandse zzp’ers die in Nederland een klus verrichten. Zo niet, dan is de kans groot 
dat Nederlandse bedrijven - nog meer dan reeds het geval is - zelfstandigen uit lidstaten 
halen waar een lager beschermingsniveau geldt en minder kosten aan de factor arbeid 
verbonden zijn.
We verplaatsen onze aandacht naar het toepasselijke recht. Stel we hebben te maken 
met een in Bulgarije geregistreerde zelfstandige die met een Nederlands bedrijf een 
overeenkomst sluit voor een klus van vijf maanden in Nederland. De overeenkomst zal 
zijn ingericht als een opdrachtovereenkomst. We zagen eerder dat de vorm en aard van 
de overeenkomst niet voorkomen dat deze zelfstandige valt onder het vrije verkeer van 
werknemers als hij op basis van de feitelijke situatie werkt onder gezag. Daar gaan we 
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vanuit. Hiermee staat echter niet vast dat ook het Nederlandse arbeidsrecht op de over-
eenkomst van toepassing is. De Rome I-Verordening bepaalt het toepasselijke recht. En 
dan valt iets op. Anders dan de verkeersvrijheden sluit de Rome I-Verordening aan bij 
het type overeenkomst. Gaat het om een arbeidsovereenkomst dan zijn de (dwingende) 
bepalingen van het Nederlandse recht van toepassing (art. 8 Rome I-Verordening). Bij 
een opdrachtovereenkomst daarentegen verwijst de Rome I-Verordening naar het land 
waar de dienstverlener is gevestigd ongeacht het feit dat de arbeid in Nederland wordt 
verricht (art. 4 Rome I-Verordening): Bulgarije dus. 
Dat brengt mij tot de vraag hoe het type overeenkomst in de Rome I-Verordening wordt 
bepaald. Gebeurt dat naar nationaal recht en zo ja welk nationaal recht (Nederlands of 
Bulgaars) of geldt ook hier een Europese invulling en zo ja welke dan? Het Hof van Jus-
titie heeft zich tot dusver niet uitgelaten over het begrip arbeidsovereenkomst in de 
Rome I-Verordening. Dat deed het wel in de Brussel Ibis-Verordening inzake de bevoeg-
de rechter waar hetzelfde onderscheid naar type overeenkomsten bestaat. Het Hof koos 
daar voor een Europese invulling van het begrip arbeidsovereenkomst en sloot aan bij 
de criteria uit het arrest (en daar hebben we hem weer) Lawrie Blum.33 Dat de Brussel 
Ibis-Verordening het type overeenkomst expliciet benoemt - wat in het vrije verkeer niet 
zo is - maakt dus geen verschil. Ook nu geldt het Europese werknemersbegrip en staat 
de feitelijke uitvoering centraal. Hetzelfde lijkt mij te gelden voor de Rome I-Verorde-
ning. Het Hof legt gelijke begrippen in beide verordeningen doorgaans hetzelfde uit. 
Dat betekent concreet dat het Nederlandse recht van toepassing is op de overeenkomst 
van de in Bulgarije geregistreerde zzp’er uit het hiervoor genoemde voorbeeld; hij is im-
mers op basis van de feitelijke uitvoering werkzaam onder gezag. Dat is thans het recht 
van de opdrachtovereenkomst. De Rome I Verordening bepaalt enkel dat Nederlands 
recht van toepassing is. Kijken we naar het Nederlandse recht waar op dit moment de 
partijbedoeling naast de feitelijke uitvoering ertoe doet, dan heeft de Bulgaar naar Ne-
derlands recht een opdrachtovereenkomst en valt hij onder dat regime. Dat verandert 
als Nederland bij de beoordeling van gezag meer nadruk gaat leggen op de feitelijke 
uitvoering.34 Vanaf dan heeft de Bulgaar naar Nederlands recht een arbeidsovereen-
komst. Deze uitkomst komt niet in strijd met de vrijheid van diensten.35 Die strijd be-
staat evenmin bij grensoverschrijdende detacheringsconstructies. Hiervan is sprake als 
onze Bulgaar via een Bulgaars detacheringsbureau in Nederland de hiervoor genoemde 
klus verricht. In dat geval maakt het Bulgaarse detacheringsbureau gebruik van de vrij-
heid van diensten. Op de overeenkomst met de Bulgaar is in beginsel Bulgaars recht van 
toepassing maar de Detacheringsrichtlijn staat Nederland toe bepaalde aspecten van 
het Nederlandse arbeidsrecht toe te passen als het gaat om werknemers.36 Belangrijk is 
dat ook hier de vrijheid van diensten er niet aan in de weg staat dat Nederland de Deta-
cheringsrichtlijn toepast op vanuit het buitenland gedetacheerde arbeidskrachten die 
op basis van de feitelijke uitvoering werkzaam zijn onder gezag. 
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Zo bezien leidt het voorstel van het Nederlandse kabinet om bij de beoordeling van ge-
zag meer nadruk te leggen op de feitelijke uitvoering niet tot oneerlijke concurrentie in 
grensoverschrijdend verband. Dit ligt anders voor de ondernemersovereenkomst als 
tussencategorie. Deze overeenkomst valt onder art. 4 Rome I Verordening (er is immers 
geen sprake van gezag) zodat de overeenkomst wordt beheerst door het buitenlandse 
recht waar de zzp’er is gevestigd.
3.2 Wederzijdse erkenning en loyaliteit
Het Nederlandse arbeidsrecht is bij een uitbreiding van de personele reikwijdte dus ook 
in grensoverschrijdend verband van toepassing. Toch creëren de Nederlandse voorstel-
len verschillen tussen een in Nederland en een in het buitenland geregistreerde zzp’er 
die werkt onder gezag. Ik wijs op twee knelpunten. De eerste heeft te maken met het 
socialezekerheidsrecht. De in het buitenland geregistreerde zelfstandige die in Neder-
land werkt onder gezag blijft de eerste 24 maanden onderworpen aan het regime van 
het herkomstland waar hij eerder soortgelijke werkzaamheden verrichtte. Dat geldt 
voor beide zojuist besproken werkconstructies uit het voorbeeld genoemd in de vorige 
paragraaf (rechtstreeks of via detachering).37 In beide situaties bepaalt het Bulgaarse 
recht of premies werknemersverzekeringen verschuldigd zijn. De kans is groot dat de 
Bulgaar vanwege zijn registratie als zelfstandige niet onder het bereik van de in Bulgarije 
geldende werknemersverzekeringen valt en dus geen premies hoeft af te dragen.38 Voor 
de Nederlandse zzp’er die werkt onder gezag geldt na invoering van de Nederlandse 
voorstellen wel een premieplicht. De buitenlandse zzp’er geniet dus een financieel voor-
deel. 
Ook bij toepassing van het Nederlandse arbeidsrecht stuiten we op een addertje onder 
het gras. Dat brengt mij op het tweede knelpunt: de handhaving van het arbeidsrecht 
via het voorgestelde onweerlegbare bewijsvermoeden. Verdient een arbeidskracht maxi-
maal 18 euro per uur en werkt hij meer dan drie maanden bij dezelfde opdrachtgever of 
gaat het om reguliere bedrijfsactiviteiten, dan is dwingendrechtelijk sprake van een ar-
beidsovereenkomst. Deze maatregel moet schijnzelfstandigheid tegengaan en verbetert, 
in het verlengde daarvan, de bewijspositie van werkenden aan de onderkant van de ar-
beidsmarkt.39 De maatregel raakt ook de in het buitenland geregistreerde zelfstandigen 
die niet werken onder gezag en vallen onder de vrijheid van diensten. Drie maanden 
werken voor 18 euro per uur staat niet gelijk aan gezag; gezag vereist bevelsrecht van de 
werkgever zagen we zojuist (zie par. 2.2). Dat is op zich niet problematisch. Het arbeids-
recht is privaatrecht en als de buitenlandse zzp’er zich niet op het onweerlegbare bewijs-
vermoeden beroept, verandert er niets.40 De maatregel kan in die zin niet als een be-
lemmering van zijn vrijheid van diensten worden gezien. Dat is anders waar het gaat 
om cao’s. Bij de handhaving van cao’s vervullen vakbonden een belangrijke rol tenein-
de oneerlijke concurrentie op arbeidsvoorwaarden te voorkomen. Stel nu dat de Bulgaar 
in de zojuist besproken situatie van grensoverschrijdende detachering niet werkzaam is 
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onder gezag. De klus in Nederland duurt vijf maanden en hij verdient 18 euro per uur. 
De Nederlandse vakbond stelt dat het buitenlandse detacheringsbureau de kernbepa-
lingen uit de algemeen verbindend verklaarde bedrijfstak-cao moet toepassen op de ar-
beidskrachten die aan de criteria van het onweerlegbare bewijsvermoeden voldoen.41 
Het buitenlandse detacheringsbureau kan zich hier niet tegen verzetten. De maatregel 
stelt dan ook de kwalificatie als zzp’er naar Bulgaars recht ter discussie en belemmert 
het detacheringbureau in de uitoefening van zijn vrijheid van diensten. Hetzelfde geldt 
in de situatie dat de buitenlandse zpp’er rechtstreeks bij de Nederlandse ondernemer 
werkzaam is. De vakbond spreekt in dat geval de Nederlandse ondernemer aan op nale-
ving van de (avv-)cao. De Nederlandse ondernemer komt in het verlengde van de bui-
tenlandse zzp’er op de vrijheid van diensten een beroep toe. De partij die in rechte een 
beroep op een van de verkeersvrijheden doet hoeft namelijk niet de partij te zijn wiens 
handeling de actie binnen het bereik van het Unierecht brengt.42
Nu mag Nederland, en in het verlengde daarvan de vakbond, controles uitvoeren om 
het fenomeen schijnzelfstandigheid in grensoverschrijdende context te bestrijden. 
Deze vrijheid is alleen niet onbeperkt. Illustratief is een arrest van het Hof van Justitie 
uit 2012.43 De zaak draaide om buitenlandse zelfstandigen die voor opdrachten tijdelijk 
naar België kwamen. Op basis van het Belgische recht moesten deze zelfstandigen zich 
online registreren. Op die manier trachtte België fraude en schijnzelfstandigheid op te 
sporen. De registratieplicht gold voor alle buitenlandse zelfstandigen. Hierop liep het 
voor België spaak. Een dergelijke algemeen geformuleerde regeling was niet toegestaan 
in het licht van de vrijheid van diensten. Alleen bij een concreet vermoeden van fraude 
of schijnzelfstandigheid mag een lidstaat een buitenlandse zelfstandige aan controlere-
gels onderwerpen. In alle overige situaties moet de lidstaat ervan uitgaan dat een in het 
buitenland geregistreerde zelfstandige de arbeid niet onder gezag verricht.44 Hetzelfde 
lot onderging een Franse regeling die uitging van het wettelijke bewijsvermoeden dat 
artiesten werkzaam waren op basis van een arbeidsovereenkomst. De argumenten van 
Frankrijk dat de regeling was bedoeld om een zwakke beroepsgroep sociale bescherming 
te bieden en zwart werk te voorkomen, vonden geen gehoor bij het Hof van Justitie.45 
Passen we deze rechtspraak toe op het voorstel om arbeidskrachten met een laag tarief 
dwingendrechtelijk binnen het arbeidsrecht te brengen, dan is duidelijk dat deze maat-
regel afstuit op de vrijheid van diensten. Ook als het om een weerlegbaar bewijsvermoe-
den zou gaan, meen ik dat de voorwaarden te algemeen zijn om de Europese toets te 
doorstaan. Dit betekent dat de vakbond op de maatregel geen beroep kan doen in een 
grensoverschrijdende context zolang geen concreet vermoeden van fraude bestaat. Dat 
bemoeilijkt de handhaving van cao’s en de daarin neergelegde arbeidsvoorwaarden. 
Ook dit aspect maakt het voor Nederlandse bedrijven straks financieel aantrekkelijk 
buitenlandse zzp’ers in te huren. Dat geldt vooral bij laaggeschoolde arbeid.
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4. conceptueel k ader gericht op de bescherming van 
 economische afhankelijkheid
Tijd om terug te keren naar de theorie van Kuhn. Welke bouwstenen levert het Unie-
recht Nederland nu op bij de ontwikkeling van een conceptueel kader gericht op de 
bescherming van economische afhankelijkheid? Ik loop de Nederlandse voorstellen 
nogmaals met u langs. Het voorstel om bij de beoordeling van gezag in de arbeidsover-
eenkomst meer nadruk te leggen op de feitelijke uitvoering past goed bij de Europese 
benadering van het werknemersbegrip.46 Dit voorstel legt voor een deel vast wat al 
rechtens is, maar codificatie leidt ertoe dat wat rechtens is ook voor de praktijk duidelijk 
wordt.47 Het onweerlegbare bewijsvermoeden en de opt out verdienen in nationaal ver-
band aanscherping, maar daar ligt niet mijn grootste zorg wat de plannen van het kabi-
net betreft. Die ligt op het terrein van de vrijemarkteconomie en de wijze waarop het 
Hof van Justitie aan de verkeersvrijheden invulling geeft. In een grensoverschrijdende 
context stuit de handhaving van het arbeidsrecht bij een laag uurtarief af op de vrijheid 
van diensten (het onweerlegbare bewijsvermoeden) en valt de buitenlandse arbeids-
kracht buiten het bereik van de werknemersverzekeringen in het socialezekerheids-
recht. Ook het regime van de ondernemersovereenkomst (de tussencategorie) is in een 
grensoverschrijdende context niet toepasbaar. Mijn analyse toont aan dat de voorstel-
len van het Nederlandse kabinet zullen leiden tot een verschuiving van het probleem: 
waar Nederlandse bedrijven de flexibiliteit nu zoeken in een vervanging van werkne-
mers door zzp’ers zullen zij na invoering van de Nederlandse voorstellen hun toevlucht 
zoeken in zzp’ers uit het buitenland. Het is in die zin frappant dat de Europese Commis-
sie Nederland eind mei 2018 opriep tegen het fenomeen (schijn)zelfstandigheid op te 
treden.48 De voorstellen van het kabinet komen hieraan tegemoet maar Nederland kan 
weinig doen tegen de grensoverschrijdende oneerlijke concurrentie die vervolgens ont-
staat. 
De oplossing ligt naar mijn mening dan ook niet in een aanpassing van de voorstellen 
van het Nederlandse kabinet. Die kunnen op sommige punten scherper maar zijn zo 
gek nog niet. Willen we voorkomen dat de economisch afhankelijke zzp’er valt tussen 
wal en schip dan moet op Europees niveau iets gebeuren. Deze boodschap zal niet ieder-
een positief in de oren klinken. Arbeidsrechtjuristen hebben veelal het gevoel dat Eu-
ropa economisch is ingestoken en dat het nationale niveau beter in staat is de sociale 
doelstellingen te realiseren. Bij burgers is Europa ook niet bijzonder populair. Toch kun-
nen we niet om Europa heen. De geest is zogezegd uit de fles en die valt niet zomaar te-
rug te stoppen. Belangrijker dan of lijkt mij de vraag hoe Europees optreden eruit moet 
komen te zien. Er zijn verschillende oplossingsrichtingen; de een ingrijpender dan de 
ander. De bescherming van economische afhankelijkheid kan plaatsvinden via een wij-
ziging van het bestaande conceptuele kader. Ik denk aan een meer economische invul-
ling van het Europese begrip gezag. De gedachte moet dan zijn dat het arbeidsrecht 
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naast het bevelsrecht van de werkgever ook de economische afhankelijkheid beschermt. 
Gezag is geen vastomlijnd begrip en in nationale rechtspraak eerder aan maatschap-
pelijke ontwikkelingen aangepast.49  Waarom zou dat thans niet op Europees niveau 
kunnen gebeuren? Daarmee zijn we er alleen nog niet. In de grensoverschrijdende con-
text moet Hof van Justitie in het licht van de vrijheid van diensten handhaving eerder 
gerechtvaardigd achten. Anders schieten we met deze aanpassing weinig op. Er is ook 
een meer radicale oplossing denkbaar: een conceptueel kader dat zich specifiek richt op 
economische afhankelijkheid. In dat geval houdt men vast aan de huidige Europese 
benadering van gezag en kiest men ervoor het risico van economische afhankelijkheid 
afzonderlijk in wetgeving te beschermen. De gedachte is dan dat het ontbreken van het 
bevelsrecht van de werkgever duidt op een lossere relatie zodat voor bescherming wel 
reden maar in mindere mate bestaat. Hieraan kan invulling worden gegeven via harmo-
nisatie maar ook een aanpassing van de Rome I Verordening lost veel op indien voor 
deze categorie werkenden het recht van het werkland centraal komt te staan. Beide op-
lossingsrichtingen hebben betrekking op het arbeidsrecht. Welke richting we daarbij 
ook opgaan, het socialezekerheidsrecht kan niet buiten beschouwing blijven. Het is 
naar mijn mening toe te juichen dat bij kortdurende klussen niet het socialezekerheids-
regime van de ontvangstlidstaat van toepassing is. Dat moet zo blijven. Wel meen ik dat 
binnen een vrije markt zoals Europa eensgezindheid moet bestaan over het type werker 
dat onder het bereik van de werknemersverzekeringen valt en over de relevantie van 
economische afhankelijkheid in dat verband. 
Mijn rol als wetenschapper is het uitdenken van oplossingsrichtingen en het analyse-
ren van de consequenties daarvan. Het is de rechter maar uiteindelijk vooral de politiek 
die in actie dient te komen. Dat is geen eenvoudige opgave in een EU van (nu nog) 28 
lidstaten met ieder zijn eigen opvattingen op het terrein van de sociale politiek. Maar de 
toekomst zou ons wel eens kunnen verrassen. In november 2017 is de Europese Pijler 
voor sociale rechten aangenomen waarin 20 principes op het terrein van de sociale 
politiek zijn neergelegd.50 Bij de introductie uitte de Commissie expliciet haar bezorgd-
heid over de positie van de economisch afhankelijke zelfstandige.51 Ook het Europees 
Parlement vroeg aandacht voor het onderwerp.52 De Sociale Pijler is niet juridisch af-
dwingbaar maar dient als kompas voor toekomstig handelen. De eerste negen maanden 
van 2018 hebben al tot verschillende voorstellen geleid.53 In mijn komende onderzoek 
wil ik de blik richten op de mogelijkheden die de Sociale Pijler biedt om economische 
afhankelijkheid te beschermen in het licht van door mij eerdergenoemde oplossings-
richtingen. In aanvulling daarop kan onderzoek naar de vraag hoe andere lidstaten om-
gaan met economische afhankelijkheid niet ontbreken. Het is van belang overeenkom-
sten tussen lidstaten in kaart te brengen met als doel een solide basis te creëren voor 
Europees optreden. Met het onderzoek naar beide thema’s hoop ik een bijdrage te leve-
ren aan een verdere stroomlijning van het Europees sociaal recht en de bescherming 
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van de economisch afhankelijke arbeidskracht. Want een ding is duidelijk: om te ko-
men tot de vierde fase van de theorie van Kuhn is nationaal maar zeker ook Europees 
optreden vereist.
5.  samenw erking, kruisbestuiving en een woord van dank
Ik kijk er enorm naar uit de wisselwerking tussen het Europees en nationale arbeids-
recht de komende jaren verder uit te diepen; op het terrein van de personele reikwijdte 
waar het vandaag over ging maar ook in een breder verband. Een mooie opdracht en ik 
heb een groot voordeel: ik hoef het niet alleen te doen. Het is een voorrecht mijn onder-
zoek te kunnen verrichten binnen het Onderzoekcentrum Onderneming & Recht. Het 
is een dynamische en energieke omgeving waar naast onderzoek veel belang toekomt 
aan de vertaling van onderzoek naar onderwijs. Die wisselwerking spreekt mij enorm 
aan. Het komt regelmatig voor dat studenten mij met hun frisse blik een andere kijk op 
de problematiek laten zien. Ik ben de rector magnificus en de overige leden van het col-
lege van bestuur dan ook veel dank verschuldigd voor mijn benoeming hier in Nijme-
gen. Bij mijn streven het Europees recht meer onder de aandacht te brengen voel ik mij 
binnen de rechtenfaculteit gesteund door veel mensen. Drie personen noem ik in het 
bijzonder: Steven, Corjo en Leonard. Steven, dank voor het vertrouwen dat je als toen-
malig decaan in mij en het belang van deze leerstoel hebt gesteld. Hetzelfde geldt voor 
Corjo met de toevoeging dat ik van jou heb meegekregen in mijn eigen kunnen te gelo-
ven en me niet te veel bezig te houden met wat een ander van mij denkt. Dat is niet al-
tijd eenvoudig maar ik doe mijn best. En uiteraard Leonard; mijn promotor en leer-
meester. Dank voor het geloof dat je altijd in mij hebt gehad. Ik beschouw het als een eer 
samen met jou de vaksectie Sociaal recht de komende jaren vorm en inhoud te geven. 
Een vaksectie waarbinnen ik me enorm thuis voel met de collega’s pensioen maar voor-
al ook met de collega’s arbeidsrecht. Imke, Jorn, Matthijs, Lonneke en Ursula: ik geniet 
van onze discussies en het enthousiasme waarmee we steeds weer proberen het onder-
zoek en onderwijs naar een hoger niveau te brengen. Het blijkt wel: ik heb het in Nijme-
gen goed naar mijn zin. Maar de samenwerking met collega’s van andere faculteiten is 
mij ook zeer dierbaar en het is fijn velen van jullie hier vandaag te zien. Willem en Cees, 
ik hoop dat jullie mij nog lang zullen inspireren met jullie enthousiaste verhalen en 
ideeën. Onze etentjes zijn mij veel waard.
Maar er is meer in het leven dan werk. De mensen die me het meest dierbaar zijn bevin-
den zich daarbuiten. Mijn ouders en Annelot. Het betekent veel voor mij dat jullie hier 
vandaag zijn om dit bijzondere moment met mij te delen in deze voor ons erg moeilijke 
tijd. Het doet me veel verdriet dat Eva er niet bij kan zijn, maar in mijn gedachten is ze 
constant aanwezig. En tot slot Sjors. Jij zegt altijd mijn passie voor de wetenschap te 
bewonderen. Maar geloof me er zijn passies die groter zijn en de belangrijkste: die ben 
jij!
Ik heb gezegd. 
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